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1. Los significados de globalizacion, entre los
denuestos y los elogios

Temida, denostada, considerada irreversible o signo de
progreso de la sociedad humana, con sus aciertos y desmesuras, la
globalizacion, ademas, plantea varios interrogantes.

Esos enigmas, sin embargo, pueden sintetizarse en dos
cuestiones principales. En primer término sobre las particularidades
del fendmeno y su sustancia o materia. Es decir, si configura un

* Presenté un eshozo de algunas de las ideas de esta Comunicacién — que ahora desarrollo y amplio-
en las Jornadas de Derecho Administrativo organizadas por el Departamento de Derecho
Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral. Celebradas en el Salén Dorado
de la Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Buenos Aires, 4 a 6 de junio de 2018.
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fendmeno de fusion o interrelacion de la cultura occidental —quizés
del sistema capitalista que se despliega en esa cultura- o, en
cambio, de asimilacion de un pueblo por el otro, cercano a la
dominacion. En segundo lugar se plantean incognitas acerca del
origen de la globalizacién, de su extension geografica segin sea la
materia que se homogenice Yy la viabilidad futura de tal experiencia
cultural, incluida la preservacion del liberalismo econémico en sus
diversas formas.

Por otro lado, ese proceso entre relaciones humanas y
homogenizacion de comportamientos incluye —puede incluir- el
comercio, las finanzas, la tecnologia y, como ya se sefialé, la
cultura en su mas amplia acepcion, entre las que destacan las
actitudes y conductas. En este ultimo significado puede anotarse la
caracterizacion de lo que Francisco denominé “globalizacion de la
indeferencia” desestimandola en punto a que no existe espacio
para ella frente a la deuda ecoldgica que han contraido los Estados.
1 En esa direccion Francisco también hizo foco en la “globalizacion
del paradigma tecnoldgico” sobre el cual emerge una prevencion:
“el modo como la humanidad de hecho ha asumido la tecnologia y
su desarrollo junto con un paradigma homogéneo y
unidireccional...[porque] lo que interesa es extraer todo lo posible
de las cosas por la imposicion de la mano humana, que tiende a
ignorar u olvidar la realidad misma de lo que tiene delante...De ahi
se pasa facilmente a la idea de un crecimiento infinito o ilimitado.
Que ha entusiasmado tanto a economistas, financistas y tecnologos.
Supone la mentira de la disponibilidad infinita de los bienes del
planeta, que lleva a «estrujarlo» més alld del limite”. 2 Como se
advierte, late en estas expresiones una vision critica —y tal vez
pesimista- de la globalizacion tecnoldgica en especial que, se
piensa, utilizada sin limites, hiere la naturaleza y afecta la cultura
humana y la propia vida en el Planeta. Desde otra perspectiva no
necesariamente antagonica con la anterior, sin embargo, se ha

L Cf. FANCISCO, Papa —Laudato Si: sobre el cuidado de la casa comin- Roma, 24 de mayo de
2015.1% ed. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Conferencia Episcopal Argentina. Oficina del Libro.
2015. Parr. 52. Pag. 43.

2 Cf. FANCISCO, Papa —Laudato Si. Ob. Citada. Parr. 106. Pag. 83 y ss. Las bastardillas son del
original.
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sostenido la posibilidad y la conveniencia de una “globalizacion
multilateral”. * Una propuesta viable, se supone, aunque compleja
de maximizar por una parte los beneficios del intercambio cultural
y, por la otra, de respetar y resguardar la pervivencia de las
identidades locales y el poder de decision nacional.

La importancia de las conductas sociales, de las actitudes y
las aspiraciones crean también un problema para los Estados
cerrados en lo econdmico —cancelan el libre mercado y la
competencia- y en lo politico, suprimen la democracia y la disputa
electoral entre partidos politicos diferentes. En prueba de ello cabe
mencionar las sendas cortinas de hierro -durante la que se
denomind «guerra fria»- y la de bambd, impuesta por China antes
del empefio de este Estado por convertirse en una economia de
mercado -un jugador poderoso en la economia mundial- aunque
subsistan, en ese pais, los limites en forma de obstaculos
impuestos al acceso a Internet.

Como quiera que sea, la globalizacién derriba muros -
aungue se pretenda mantenerlos- por las fisuras que producen las
relaciones personales por causa del comercio y del turismo cuando
estas actividades de algin modo se expanden y generan flujos de
mercancias que afectan las industrias y el trabajo de los Estados
nacionales. A su vez, las migraciones de personas desde paises
empobrecidos hacia los centrales -a mas de los acuciantes
problemas humanitarios- generan colision de culturas e influencias
reciprocas que se atraen y repelen a la vez. Esta accion humana,
con mayor o menor intensidad segun las épocas y las diferentes
modalidades que ha asumido puede registrase, por cierto, como una
experiencia constante.

Por eso el fendmeno de las globalizaciones en expansion es
resistido por algunos Estados que propician el regreso de las
soberanias nacionales en materia de comercio o de decisiones

3 Cf. PINEDO, Federico —Desafios de la democracia en el siglo XXI- Ponencia Plenaria en el
Encuentro Iberoamericano de Academias de Ciencias Morales y Politicas: Desafios de la democracia
en el siglo XXI: fortalezas y riesgos politicos, econémicos, sociales, culturales e internacionales.
Celebrado en la Casa de las Academias. Ciudad Auténoma de Buenos Aires. RepUblica Argentina
entre los dias 7 y 8 de junio de 2018.
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politico - institucionales propias, éstas, dentro de las mismas
uniones regionales que se concebian exitosas y de hecho lo fueron.
De ello dan prueba las convulsiones en la Unidn Europea.

De su lado, la tecnologia al servicio de las comunicaciones
flexibiliza las barreras impuestas y diluye las identidades
nacionales y sociales produciendo, también, fenémenos muy
curiosos de adopcion y nacionalizacién de practicas comunes en
paises centrales sobre los cuales, y al mismo tiempo, se generan
criticas por los ciudadanos que adhieren a ellas y las incorporan a
su vida cotidiana. *

2. La globalizacion juridica de medios y de fines

Sin duda, los distintos tipos de globalizacion que se han
enunciado originan conflictos de interés y de idearios hacia adentro
de los Estados nacionales y entre regiones enteras y paises mas
poderosos. En consecuencia de ello emergen las globalizaciones
juridicas de medios, instrumentos normativos apropiados a fin de
regular excesos, mantener equilibrios siempre inestables,
resguardar identidades nacionales, preveer eventuales perjuicios a
economias menos desarrolladas, controlar los dumping y el abuso
de posiciones dominantes, en fin, resguardar el ambiente natural de
dafos graves. Convenios bilaterales y multilaterales entre Estados y
organizaciones internacionales se celebran con estos objetivos sin
desatender el desarrollo humano. De su lado, los Estados dictan
normas internas de apertura y de proteccion ante las consecuencias
no queridas de la globalizacién, procurando armonizar ambos
intereses o resistiendo la situacién por considerarla no sustentable o
muy costosa para las sociedades nacionales. °

4 Solamente a titulo de ejemplo puede citarse en la Republica Argentina el suceso de lo que se
denominé rock nacional —todavia vigente- y su primaria version critica de dominaciones varias.

5 En ejemplo de las relaciones y las complejidades que se suscitan entre el ordenamiento regional y

el local lo aporta, para nuestro pais, el Tratado de Asuncién que cre6 el MERCOSUR - Mercado
Comdn del Sur- firmado por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay en marzo 1991. Este acuerdo
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A mas de ello, existe otra globalizacién juridica, en este
caso de fines y es la que busca universalizar un piso comun y
minimo de derechos humanos para todas las personas en todo
tiempo y espacio. ® Es decir, de una nueva cosmovision
iusnaturalista concretada en el derecho positivo convencional. La
globalizacion —internacionalizacion de los derechos humanos no es
un medio para regular otras actividades o conductas globales sino
un fin en si misma de universalizacion y proteccion de la vida y la
dignidad de la persona humana.

establecié como objetivo la integracion para el desarrollo econémico con justicia social. La finalidad
debia alcanzarse “mediante el mas eficaz aprovechamiento de los recursos disponibles, la
preservacion del medio ambiente, el mejoramiento de las interconexiones fisicas, la coordinacion de
politicas macroeconémicas y la complementacion de los diferentes sectores de la economia, con base
en los principios de gradualidad, flexibilidad y equilibrio”. En 1994, la Reptblica Argentina modifico
su Constitucion e incorpor6 a la Ley Suprema el Art. 75, inc. 24 por el que se concedié al Congreso
de la Nacion la atribucion de “aprobar tratados de integracion que deleguen competencias y
jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad que respeten
el orden democrético y los derechos humanos. Las normas dictadas en su consecuencia tienen
jerarquia superior a las leyes...” Pero, pese a los altos propositos del MERCOSUR, a la
constitucionalizacion de los tratados de integracion y de la ampliacion de nimero de miembros por
los Estados incorporados a ese acuerdo, algunos en caracter de miembros asociados, persistieron los
entorpecimientos en la circulaciéon econémica.

Un caso sentenciado por la Corte Suprema argentina —“Whirlpool Puntana”- expone las barreras
locales a la integracion plena. La actora proponia la inconstitucionalidad de la resolucién 11/02 del
entonces Ministerio de Economia e Infraestructura de la Nacién, alegado la incompatibilidad de la
norma con el Tratado de Asuncién, dado que esa disposicién creaba retenciones a la exportacion en
el ambito del MERCOSUR. Segln la Corte y en lo que aqui interesa, el conflicto se circunscribia a
examinar si ese Tratado prohibia las retenciones pues si era asi, debian prevaler las normas
convencionales (cf. consid. 6°). La Corte, para decidir, tomé en consideracion el Art. 1° del Tratado
en tanto establece el principio de libre circulacién de bienes y servicios entre los paises miembros
mediante la eliminacién de derechos aduaneros, restricciones no arancelarias o medidas equivalentes
(consid. 9° y 12). Pero dado que el Preambulo del Tratado declara que esos objetivos deben ser
alcanzados...con base en los principios de gradualidad, flexibilidad y equilibrio (consid. 9° y 12) y
que no existe en el Tratado de Asuncién norma alguna que prohiba a los Estados parte establecer
derechos de exportacion a los paises miembros, de modo concreto y actualmente operativo (consid.
15) la resolucion cuestionada resulta constitucional. Cf. considerandos indicados en “Whirlpool
Puntana SA c/Direccién General de Aduana” CSJ 61/2008 (44W) (2014).

6 Enfatizo que los tratados y convenciones de derechos humanos declaran y obligan a los Estados
firmantes a un piso minimo de proteccion a fin de que la mayor cantidad posible de esos Estados se
comprometan a respetarlos y firmen los tratados. En el orden regional de América un caso tipico de
esto que enuncio lo constituye el Art. 21 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Esta
disposicion en su numeral 1. declara que “toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La
ley puede subordinar tal uso y goce al interés social”. (Bastardillas agregadas). Como resulta sencillo
de observar, en esa disposicion no se garantiza de modo expreso el derecho a disponer de la
propiedad, en deferencia que presta la Convencién a los Estados que establecian la propiedad
colectiva de los medios de produccién o que no aseguraban la disposicion de algunos bienes, como
los inmuebles que eventualmente habitaran los miembros de sus sociedades recibidos, estos bienes,
en una especie de comodato.
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3. El contexto de la globalizacion juridica en
materia de Derechos Humanos

“Si los derechos exaltan la libertad individual,
los deberes expresan la dignidad de esa libertad”

Predmbulo de la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, 1948.

Puede citarse como un hito de la globalizacién juridica o,
quizas con més propiedad, regionalizacion juridica en América, la
IX Conferencia Interamericana celebrada en 1948, en Bogota, en
la que se aprobo una resolucion a instancias de Brasil acerca de la
necesidad de crear un organismo juridico de proteccion de los
derechos humanos, una Corte Interamericana para la proteccion de
los derechos humanos en el continente. ’ Por cierto, esta
Conferencia es relevante pues en ella se emitié la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre con anterioridad,
vale recordarlo, a que se escribiera la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, esta ultima el 10 de diciembre de 1948. Sin
embargo, aquella resolucién expresd una primera coincidencia de
los paises americanos en la creacion de un tribunal para resolver
controversias entre los Estados parte y sus habitantes. Un
instrumento jurisdiccional que podia originar —y de hecho genero-
tensiones hacia adentro de los Estados por el impacto que la
actuacion de una tal Corte regional produciria.

Debe sefialarse, también, que América fue pionera en la
declaracién de derechos y de deberes y en la afirmacion del
presupuesto moral de estos Ultimos. Asi lo expreso en el Preambulo
de la declaracion antes mencionada: “Los deberes de orden juridico
presuponen otros, de orden moral que los apoyan conceptualmente
y los fundamentan”. Toda una definiciéon en circunstancias en que
minorias muy intensas promueven el desprendimiento moral de la
normativa juridica y —lo paraddjico en la defensa de los derechos
humanos- formas de individualismo cerril.

7 Cf. Resolucion XXXI de la IX Conferencia.
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Los compromisos regionales e internacionales —por lo
menos en manifestaciones, declaraciones y celebracion de
convenciones- de respetar, promover y proteger los derechos
humanos y reparar sus eventuales violaciones por parte de los
Estados nacionales y sus organismos se sucedieron creando
diferentes sistemas que, como se analizara, en algunos casos se
superpusieron y causaron disputas acerca de su igual o diferente
valor vinculante para los Estados comprometidos. Los sistemas
finalmente perfilados son de dos tipos:

a) Los que brindan una proteccion politica y cuasi
jurisdiccional de los derechos humanos. En el orden internacional
se ubican los Comités de Expertos o Seguimiento de los Tratados
respectivos. Por ejemplo, la Repablica Argentina otorgo jerarquia
constitucional al Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos que cre6 el Comité de Derechos
Humanos, con competencia para recibir y considerar
“comunicaciones” de individuos que aleguen violaciones a los
Derechos consagrados en el Pacto; examinar esas comunicaciones,
si no fueron sometidas a otro proceso de examen o arreglo
internacional; emitir observaciones al Estado y al individuo y
emitir informes generales. 8 Estos organismos no emiten, en
estricto rigor, jurisprudencia internacional ni sus observaciones o
informes son definitivos para el Estado parte aludido o involucrado.
Aunque, por cierto, tienen espesor politico en la comunidad
internacional y los tribunales locales suelen invocarlos en sostén
del alcance de las disposiciones regionales e internacionales, en
ocasiones de manera retorica y como argumento de autoridad. Y,

b) Los que aseguran una proteccién cuasi jurisdiccional y
jurisdiccional. Estos sistemas crearon organismos de aplicacion al
efecto. Existen también en el orden regional europeo y africano,
con un diferente grado de desarrollo. Para Ameérica en general y
para la Repablica Argentina en particular a la luz de los
reconocimientos que hizo el Estado, surgen de lo dispuesto por la
Convencion Americana de Derechos Humanos y de las

8 Cf. en especial, Art. 1° y 5° del Protocolo Facultativo del PIDCyP. (Bastardillas agregadas).
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competencias que conforme al tratado pueden ejercer tanto la
Comisién de Derechos Humanos como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Segun lo dispone la convencion mencionada,
“El fallo de la Corte [Interamericana de Derechos Humanos] sera
definitivo e inapelable...” (Art. 67) y “Los Estados partes en la
Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte
[Interamericana de Derechos Humanos] en todo caso en que sean
parte” (Art. 68). ° Como bien se sefialé en su momento en el
dictamen del Procurador General argentino para poner en quicio el
alcance del denominado «control de convencionalidad» -creacion
pretoriana de la Corte Interamericana en el caso ‘“Almonacid
Arellano Vs. Chile” (2006)- solo las sentencias de la Corte
Interamericana en el caso concreto en que sea demandado y
condeonado el Estado Argentino tienen valor vinculante para el
pais.

Estos sistemas de proteccion de los derechos humanos se
han articulado en torno a varios principios:

a) la voluntariedad de los Estados en el reconocimiento de
la competencia jurisdiccional del pertinente organismo, creado para
dirimir casos contenciosos;

b) el desarrollo progresivo de los derechos humanos tal
como lo establece el Art. 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales. Esta disposicion puede abrirse
en dos direcciones, la del tiempo razonable para concretar en cada
Estado parte ese tipo de derechos y la del progreso hacia mayores
disfrutes del bienestar econdmico, social y cultural para todos;

c) la aceptacion de reservas formuladas por los Estados
parte. Es decir, la posibilidad de que los Estados aclaren y
establezcan el alcance de su compromiso internacional. Por
ejemplo, la Republica Argentina formulé una reserva sobre el Art.

9 Bastardillas agregadas.

10 Cf. Dictamen del Procurador General de la Nacion en el caso “Acosta, J. E. y otro s/recurso de
casacion. (C.S. A. 93, L XLV), emitido el 10 de marzo de 2010. Examiné el dictamen en GELLI,
Maria Angélica - El valor de la jurisprudencia internacional a propdsito del caso “Bayarri” en un
dictamen de la Procuracion General de la Nacion- La Ley, 1 de junio de 2010. La Ley, 2010 —C.
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21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos en el
sentido en que “no quedardn sujetas a revision de un Tribunal
Internacional cuestiones inherentes a la politica econdmica del
gobierno. Tampoco sera revisable lo que los Tribunales Nacionales
consideren como “utilidad publica” o “interés social” ni lo que
éstos entiendan por “indemnizacion justa”. ' Del igual modo, en
la aprobacion legislativa de la Convencion de los Derechos del
Nifio se declard, a proposito del Art. 1° de la Convencion, que
“...el mismo debe interpretarse en el sentido de que se entiende
por nifio todo ser humano desde el momento de la concepcion y
hasta los 18 afios.” 1?

A estos principios de comun aceptados pueden afiadirse dos
mas:

d) el derecho al mejor derecho que deriva de la clausula
interpretativa establecida en el Art. 29 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos en tanto establece que “Ninguna disposicion
de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido
de:...b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo a leyes de cualquiera de los
Estados parte o de acuerdo con otra convencion o limitarlos en
mayor medida que la prevista en ella...”. Y,

e) la aceptacion del margen de apreciacion nacional en la
interpretacion de los derechos convencionales. Esta aceptacion por
parte de los organismos internacionales requiere la vigencia de los
derechos humanos —del estado de derecho- y del respeto por las
formas democréaticas mediante la préactica de elecciones libres y
competitivas en los Estados parte y constituye una deferencia de los
tribunales regionales o internacionales hacia la interpretacion
nacional del alcance de los derechos humanos. El principio, sin
embargo, no esta exento de controversias en su aplicacion, alcance

11 La Convencién Americana fue aprobada por la ley 23.054 (B.O. 27/3/1984). El instrumento de
ratificacion con la reserva aludida fue firmado el 14/8/1984.

12 Cf. Art. 2°, 3er, parrafo de la Ley 23.849 (B.O 22/10/1990). Nétese que aqui es el Congreso de la

Nacién quien dispone -mediante la ley de aprobacién de la Convencién- qué debe de interpretarse por
«nifio». La ley se encuentra vigente.
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y, en especial acerca del sujeto-tribunal que esta habilitado para
considerarlo y aplicarlo —el tribunal internacional o los tribunales
de los estados nacionales- como se vera.

4. Regionalizacién y globalizacion del sistema de
proteccién de los Derechos Humanos a los que se
incorpord la Republica Argentina

4.1. La regulacién constitucional y sus desasosiegos

La reforma constitucional de 1994 marco un hito en el pais
en materia de derechos humanos, al otorgar jerarquia constitucional
a varios tratados de proteccion de esos derechos en el Art. 75, inc.
22 de la Ley Suprema. Decision convencional que suscitd mucho
debate en si misma y, luego, acerca de su interpretacion y alcance.

Pero esta norma no establecio solo y de modo escueto, la
jerarquia constitucional de los tratados y convenciones alli
enumeradas -y de los que en el futuro la adquirieran mediante un
procedimiento especial y agravado establecido en el articulo
mencionado- sino que lo hizo con una serie de aclaraciones y
requisitos.

La disposicion determind la jerarquia de las convenciones
sobre derechos humanos en las condiciones de vigencia de los
tratados, declard que las convenciones no derogan articulo alguno
de la Primera Parte de la Constitucion y que los tratados deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias
reconocidos por la Ley Suprema.

El contenido pleno y la hermenéutica del Art. 75, inc. 22 de
la Constitucion Nacional ha generado, como ya se anticipo,
considerable polémica en la doctrina nacional y ha dado lugar a una
frondosa jurisprudencia en el pais, en la que se fue estableciendo el
alcance interpretativo de aquellos parrafos que otorgaron sentido y
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significacion a la jerarquia constitucional de los tratados de
derechos humanos en la Republica Argentina.

Sintetizando mucho la problematica diria que se plantearon
tres cuestiones principales que dieron origen a respuestas
jurisprudenciales, en algunos casos todavia no suficientemente
consolidadas. En primer lugar cabe interrogarse acerca de cuéles
son las condiciones de vigencia de los tratados: ¢el modo en que
ingresan al sistema interno, con las eventuales reservas formuladas
por el pais y por las declaraciones unilaterales del Estado argentino,
obligandose a mas, respecto a lo que aseguran los tratados?
¢También segun la vigencia que adquieran en el orden regional
segun la jurisprudencia que en ese orden regional se dicte? o
¢también en el orden internacional, en este caso emanada de
organismos politicos o cuasi jurisdiccionales? Pero, ;qué se
entiende por jurisprudencia internacional y qué se incluye en ese
concepto? ¢Cudl es, en consecuencia, el valor vinculante de los
instrumentos que emiten los organismos regionales e
internacionales -en caso de que lo tengan, estrictamente- dada la
diferente jerarquia que como resulta notorio exhiben entre ellos?

En segundo término ¢qué implica la jerarquia constitucional
de los tratados en su relacion con la Ley Suprema y, por fin ;qué
significa que las convenciones no derogan articulo alguno de la
Primera parte de la Constitucién Nacional?

Las respuestas se fueron construyendo en dos niveles de
decisiones judiciales, el nacional y el internacional. EIl primero,
ademas, debi6 considerar, jerarquizar y eventualmente aplicar la
doctrina o los fallos condenatorios para el Estado argentino
emitidos por el segundo. De modo muy sintético pueden indicarse
algunas reglas establecidas por la Corte Suprema hasta febrero de
2017 en que irrumpid, tal como se analizara, la sentencia del
Tribunal nacional en el caso “Ministerio de Relaciones y Culto s/
informe sentencia dictada en el caso 'Fontevecchia y D"Amico vs.
Argentina’ por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.

13 Cf. CSJ 368/1998 (34- M)/CS1 (2017).
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Asi, en primer término, a las condiciones de vigencia de los
tratados, en tanto significan las obligaciones asumidas -a excepcion
de las reservas y las declaraciones interpretativas segun
reconocimiento doctrinario- se sumé el modo en que las
Convenciones rigen en el orden internacional, tal como se
examinara en el punto siguiente. En segundo lugar, y como una
derivacion de ello, la adopcion por parte de la Corte Suprema del
ejercicio del control de convencionalidad de la normativa local, tal
como resulto del caso “Mazzeo” en 2007. A partir de esta sentencia
—alguna doctrina consideré que exigia de los tribunales locales un
necesario control estricto de convencionalidad- se emitieron otros
fallos por parte del Tribunal argentino en que ese control parecio
atenuado. En tercer término, se interpretd que la expresion referida
a que los tratados no derogan ningun articulo de la Primera Parte de
la Constitucion significaba que las convenciones no los habian
derogado pues la compatibilidad de éstas con la Constitucion ya
habia sido constatada por los convencionales constituyente de
1994. En consecuencia, a los tribunales les quedada la tarea de
armonizacion entre las normas constitucionales y convencionales
en los conflictos concretos que se presentaran. 14

4.2. Jueces nacionales y jueces regionales: armonizacion
y vacilaciones

Dado que los tratados de derechos humanos con jerarquia
constitucional constituyen, huelga decirlo, normas vigentes en el
orden local, cabe preguntarse quiénes son los que los interpretan en
Gltima instancia en el orden interno, ante su invocacion por las
personas en las controversias concretas que se suscitan entre el
Estado y los habitantes del pais y, también, es pertinente
recordarlo, entre particulares en conflictos especificos planteados

14 He examinado la cuestion en el derecho interno y la manera en que evoluciond, en especial las
respuestas que dio la Corte Suprema de Justicia de la Nacion acerca de los interrogantes planteados
en este capitulo, en GELLI, Maria Angélica -Constitucion de la Nacién Argentina. Comentada y
Concordada. Quinta edicion ampliada y actualizada. La Ley, Buenos Aires, marzo de 2018. Tomo I1.
Pag. 267/289.
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ante los tribunales locales o ante los organismos administrativos
que ejerzan algun tipo de jurisdiccién impropia.

Esté& fuera de duda que en el orden local corresponde a los
magistrados del Estado parte interpretar y aplicar las disposiciones
de los tratados y, en el orden regional o internacional cabe lo
propio a los organismos internacionales, en ese &mbito.

No obstante ya antes de la jerarquia constitucional que
recibieron varios tratados de derechos humanos en 1994, la Corte
argentina los habia invocado para resolver conflictos concretos,
junto con lo que denomind la jurisprudencia internacional que
debia de servir de guia de interpretacion de los tratados, pero sin
establecer una jerarquia entre las fuentes regionales o
internacionales a las que aludia. El caso mas célebre citado
frecuentemente y emitido antes de la reforma constitucional fue
“Ekmekdjian c/Sofovich”.*® En esta sentencia, ademas de los
fundamentos derivados de la Constitucion Nacional, del Pacto de
San José de Costa Rica, de la Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados, la Corte argentina hizo mérito
interpretativo de la Opinion Consultiva 7/86 emitida por la Corte
Interamericana, acerca del derecho de rectificacion y respuesta
consagrado en el Art. 14 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos. 16

En virtud de lo dispuesto por el Art. 27 de la Convencion
de Viena los tratados tienen primacia sobre el derecho local. En una
prueba de cooperacion, armonizacién e integracion internacionales,
esa norma de la Convencidn citada dispone que “Una parte no
podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se
entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el Art. 467, 17

15 Cf. consid. 21 de “Ekmekdjian c/Sofovich”, Fallos 315:1492 (1992).

16 OC 7/86. CIDH. Pueden verse los distintos instrumentos emanados de diversos organismos
internacionales citados por la Corte Suprema de Argentina en GELLI. Obra citada en nota 13. T I.
Anélisis del Art. 18 de la C.N. Punto 2. P4g. 373 y ss., y Tomo Il, analisis del Art. 75, inc. 22. Punto
4.1. P4g. 268/273.
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Ahora bien, la violacion de un tratado puede provenir tanto
de una ley como de la omisién de legislar en el sentido de asegurar
la operatividad del ejercicio del derecho reconocido en el tratado.
En consecuencia y en razén de que el Estado parte es quien esta
vinculado por la responsabilidad internacional que surge de violar
derechos convencionales —aunque haya asumido la forma de estado
federal- todos sus departamentos de poder deben respetar y actuar
en consecuencia de lo que los tratados disponen.

En el ya mencionado fallo “Mazzeo”, la Corte argentina
sigui6 a la letra lo sostenido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso “Almonacid Arellano Vs. Chile”.
Dijo en este caso el tribunal regional que: “[la Corte
Interamericana] es consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a ella, lo que los obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y
fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos”. En
consecuencia de ello, sigue el tribunal regional “el Poder Judicial
debe ejercer una especie de «control de convencionalidad» entre
las normas juridicas internas que aplica en los casos concretos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Gltimo de la Convenciéon Americana”. 8
De esa doctrina surgi6 el reconocimiento del principio de legalidad

17 El Art. 46 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados dispone que: 1. “El hecho de
que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratados haya sido manifestado en violacién
de una disposicién de su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no
podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa violacién sea
manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho interno. 2. Una violacién
es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia
conforme a la practica usual y de buena fe”. Cf. Ley 19.865 (B.O. 3/10/1972). (Bastardillas
agregadas).

18 Cf. parrafo 124 de “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”. Excepciones preliminares. Fondo,
Reparaciones y Costas. CIDH. Sentencia del 26/9/2006. Serie C. N° 154. (Bastardillas agregadas).
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que deben de resguardar los jueces locales cumpliendo las leyes
sancionadas en el orden interno y, al mismo tiempo, el deber de
aplicar el control de convencionalidad teniendo en cuenta el tratado
de derechos humanos —lo que resulta obvio, porque el Estado lo
aprobo vy ratifico- y la interpretacién que del mismo hizo la Corte
Interamericana. A propésito de esta Ultima afirmacion -
¢exhortacion? ¢;Admonicion?- se suscita, en cambio, un problema
referido al sentido y alcance de tal hermenéutica. Méas adelante, la
Corte argentina, quizas por el debate doctrinario que se origino -
acerca de que tener en cuenta la interpretacion de los tratados por
parte de la Corte regional implica seguirla si es procedente,
considerarla como argumento de autoridad solamente si resulta
pertinente por la similitud o analogia de los casos en debate-
parecié morigerar la regla de “Mazzeo”. *°

En efecto, mas tarde y en “Videla” el Tribunal dijo que
“...esta Corte ha precisado que a los efectos de resguardar las
obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos, la
jurisprudencia de la Corte Interamericana es una insoslayable
pauta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos en
el &ambito de su competencia, y que dicho tribunal internacional ha
considerado que el poder Judicial debe ejercer una especie de
«control de convencionalidad» entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, tarea en la que debe tener en cuenta no
solamente el tratado sino también la interpretacion que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la
Convencién Americana”. 2° No obstante, esa insoslayable pauta de
interpretacion -no  de aplicacion  automatica, conviene
diferenciarlo- fue de la mano de la necesidad de efectuar, también,
control de convencionalidad de oficio, segun la Corte
Interamericana lo dispuso en “Trabajadores Cesados del Congreso

19 Cf. consid. 21 del voto de la mayoria en “Mazzeo, Julio Lilo s/recurso de casacién e
inconstitucionalidad”. CSJN M. 2333. XLII. Fallos 330: 3248 (2007).

20 Cf. consid. 8° de “Videla, Jorge Rafael y Massera, Eduardo Emilio”. C.S. V.281. XLV. Fallos
333: 1657 (2010). (Bastardillas agregadas).
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vs. Pert” (2006), sentencia citada por la Corte argentina en
“Videla”. 2

A esas obligaciones de los poderes del Estado en general y
de magistrados judiciales en especial se sumo, luego de la sancién
del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, una obligacion
adicional para los jueces locales quienes deben de aplicar esa
norma, la que los neoconstitucionalismos denominan
«interpretacion conforme». 22 En este sentido el Art. 1° del Codigo
mencionado dispuso que: “los casos que esta norma rige deben ser
resueltos segin las leyes aplicables conforme la Constitucion
Nacional y los Tratados de Derechos Humanos en que la Republica
sea parte”. 2® La norma implica que en la aplicacion de las
disposiciones del Coddigo a fin de resolver los conflictos
especificos, la interpretacion requerida debe verificarse en primer
lugar, de acuerdo a la Constitucion Nacional y a los Tratados de
Derechos Humanos. Dicho de otra manera, se ha establecido como
obligacion de los magistrados judiciales anteriores a la Corte
Suprema, la consideracion ineludible de la Constitucion y de los
Tratados de Derechos Humanos.

Por fin debe sefialarse que aungue varias de las cuestiones
mencionadas originaron dudas y no tuvieron una evolucion lineal
en la jurisprudencia argentina, existia a lo menos una certeza hasta
febrero de 2017. De acuerdo a los Art. 67 y 68 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, el fallo del tribunal regional era
definitivo e inapelable y la Republica Argentina se comprometia a
cumplir la decisién de este tribunal en todo caso en que fuera
condenada por la Corte Interamericana. Por cierto, esas

2L Cf. consid. 10 de “Videla...” . (Bastardillas agregadas). En este considerando la Corte argentina
citd expresamente el caso “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pera”. Cf. parrafo 128 de
“Trabajadores...”. CIDH. Excepciones Preliminares. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
24/11/2006 Serie C. N° 158. En el mismo sentido cf. parrafo 339 de “Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos Mexicanos”. CIDH. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
23/11/2009. Serie C. N°209.

22 Cf. GUASTINI, Riccardo —La «constitucionalizacién» del ordenamiento juridico: el caso italiano-
en Carbonell, Miguel (Editor). VVAA -Neoconstitucionalismo(s)- editorial Trotta. Madrid. 2da.
Edicién 2005. P4g. 63, Punto 2.5.

2 El Codigo Civil y Comercial de la Nacion entré en vigencia en agosto de 2015.
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obligaciones para el Estado resultan més estrictas o flexibles segun
se hubieran redactado los «puntos resolutivos», las «decisiones»
especificas de las sentencias regionales, con mayor precision o, en
cambio, con alglin grado de indeterminacion. 24

4.3. Un caso paradigmatico y sus secuelas. “Fontevecchia
y D’Amico”

La obediencia a las sentencias de la Corte Interamericana
ha originado —no obstante lo dispuesto en el Art. 68 del Pacto de
San José de Costa Rica y no solamente en Argentina- problemas
juridicos complejos. 2° En nuestro pais, ademas, el caréacter
vinculante de las sentencias condenatorias, ocasiona cuestiones de
politica institucional acerca de la calidad suprema de la Corte,
establecida en el Art. 108 de la Constitucion Nacional.

En la Republica Argentina un caso ilustra al respecto, la
sentencia dictada por la Corte Suprema en “Ministerio de
Relaciones Exteriores y Culto”.?® Por cierto existe un precedente
anterior a esta sentencia, el caso “Cantos”. ¥’ Sin embargo, las

2 Por ejemplo, si la CIDH resuelve que el Estado debe pagar una indemnizacion y las costas, no
existen dudas acerca de lo que corresponde hacer. Pero si decide que Argentina debe de adecuar su
legislacion interna en un plazo razonable a fin de hacerla compatible con el texto del tratado, existen
diferentes alternativas que puede adoptar el Poder Legislativo e, incluso el Poder Ejecutivo al
reglamentar una ley para su pertinente aplicacion. Puede suceder que en la controversia regional las
leyes nacionales no sean suficientemente claras, o la interpretacién dada no luzca armoénica con las
disposiciones convencionales o, también es posible, se carezca de ley oportuna. Por otro lado, surge
el problema de determinar qué implica el «plazo razonable».

2 Asi sucedi6, por ejemplo, en la Republica Oriental del Uruguay respecto al caso CIDH. “Gelman
vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia del 24/2/2011. Serie C. N° 221 y Supervision de
Cumplimiento. 20/3/2013.

26 Cf. “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso
'Fontevecchia y D"Amico vs. Argentina' por la Corte Interamericana de Derechos Humanos™. CSJ
368/1998 (34- M)/CS1 (2017). Votaron por la mayoria de fundamentos los jueces LORENZETTI,
HIGHTON de NOLASCO y ROSENKRANTZ. Concurrié el juez ROSATTI y elaboré una
disidencia el juez MAQUEDA quien mantiene el mismo criterio desde el caso “Cantos”, Fallos 326:
2968 (2003), en el sentido de que las sentencias condenatorias de la Corte Interamericana debe
cumplirse siempre.

27 Cf. Fallos 326: 2968 (2003).
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diferencias entre ambos precedentes son notables pues aunque en el
segundo también se plantearon las dificultades para aplicar lo
decidido por la Corte Interamericana, en una sentencia de condena
al Estado argentino, el conflicto se suscit6 -y sobre ello se
argumento por la mayoria del Tribunal- en torno a los efectos sobre
terceros que no habian participado en la controversia regional. A
mas, de este fallo no emergié doctrina uniforme sobre Ilas
cuestiones examinadas. 2

Por otra parte, en el caso “Derecho” (2011), la Corte
Suprema, por mayoria, volviendo sobre su decision anterior en la
que confirmdé una sentencia en la que se habia declarado
extinguida una accion penal por prescripcion y —segun afirmé- para
dar estricto cumplimiento a lo ordenado por la Corte
Interamericana en un fallo condenatorio para el Estado argentino,
dispuso la revocatoria de su propia sentencia, dejo sin efecto el
fallo anterior y mandé dictar nuevo pronunciamiento con arreglo a
lo resuelto en la instancia regional. 2 En consecuencia, puede
afirmarse que la sentencia de la Corte Suprema en “Ministerio de
Relaciones Exteriores y Culto” significO un cambio argumentativo
en la jurisprudencia del Tribunal acerca de los problemas que
genera el cumplimiento de algunas decisiones de la Corte
Interamericana.

El fallo “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto” fue
causado por las solicitudes de las oficinas ministeriales del Poder
Ejecutivo Nacional a fin de que el Tribunal diera cumplimiento, en
lo que corresponda y de conformidad con su competencia a lo
resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso «Fontevecchia y D"Amico vs. Argentina». En el proceso
regional —después de agotadas todas las instancias en el orden

28 Analice la decision de la Corte argentina -Resolucion 1404/03”, Fallos 326: 2968 (2003) y asi lo
seflalé en GELLI, Maria Angélica -La supremacia de la Corte argentina y la jurisprudencia
internacional. Entre el Poder y la Justicia (los espacios de la Corte Suprema). Revista Juridica La
Ley 2003-F- 1454. A estas observaciones me remito.

2 Cf. consid. 3° y 5° de la mayoria de fundamentos integrada por los jueces HIGHTON de

NOLASCO, PETRACCHI y ZAFFARONI en “Derecho” C.S. D. 1682. XL (2011). Concurrié con
su voto el juez MAQUEDA. No vot6 el juez LORENZETTI. (Bastardillas agregadas).
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local- la Corte Interamericana habia sostenido la violacion de la
libertad expresiva de Fontevecchia y D”Amico por parte del Estado
argentino, tal como el Art. 13 del Pacto de San José la asegura.

Seglin la resolucion del tribunal regional “el Estado debe
dejar sin efecto la condena civil impuesta a los sefiores Jorge
Fontevecchia y Heéctor D"Amico, asi como todas sus
consecuencias, en los términos del péarrafo del parrafo 105 la
misma [sentencia]”. 3° En el parrafo indicado se habia dispuesto
que “el Estado debe dejar sin efecto [las sentencias locales] en
todos sus extremos, incluyendo en su caso, los alcances que éstas
tengan respecto de terceros, a saber: a) la atribucion de
responsabilidad civil de los sefiores Jorge Fontevecchia y Héctor
D"Amico; b) la condena al pago de una indemnizacion, de
intereses y costas y de la tasa de justicia; tales montos deberan ser
reintegrados con los intereses y actualizaciones que correspondan
de acuerdo al derecho interno y; ¢) asi como cualquier otro efecto
que tengan o hayan tenido aquellas decisiones. A efectos de
cumplir la presente reparacion, el Estado debe adoptar todas las
medidas judiciales, administrativas y de cualquier otra indole que
sean necesarias, y cuenta para ello con el plazo de un afio a partir
de la notificacion de la presente sentencia”. 3!

Al recibir el caso, la Corte Suprema rechazo la peticion
administrativa y, en cierto modo, desestimdé lo que interpretd
implicaba la resolucion del tribunal regional. En tal direccion
elaboro varias reglas: a) en principio las sentencias de la Corte
Interamericana son obligatoria para el Estado argentino condenado,
siempre que el tribunal regional se expida dentro de su
competencia, establecida en la Convencion Americana de Derechos
Humanos; 32 b) los confines de la competencia de la Corte

30 Cf. “Fontevecchia y D"Amico vs. Argentina”. CIDH. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
29/11/11. Serie C. N° 238, parrafo, 137. (Bastardillas agregadas). La condena a los periodistas
argentinos en el orden interno -que llegd ante la instancia contenciosa de la Corte Interamericana- se
originé en la publicacién de noticias y fotografias referidas a un hijo extramatrimonial del entonces
presidente de la Nacion, Carlos Satl MENEM, quien habia demandado y logrado reparacion en todas
las instancias locales, por lo que consider6 una vulneracién de su derecho a la intimidad.

31 Bastardillas agregadas.
32 Cf. consid. 6, 13 y 20 de la mayoria de fundamentos y consid. 4°, Gltimo pérrafo de la concurrencia

del juez ROSATTI, en “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto”.
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Interamericana provienen de: b") la misma organizacion vy
estructura del sistema regional ya que, éste, es subsidiario del
sistema nacional. En consecuencia de ello, los habitantes de los
Estados parte deben agotar las instancias locales antes de iniciar el
proceso de denuncia ante la Comisiobn Americana de Derechos
Humanos y es la propia Corte Interamericana quien ha reiterado
que ella no constituye una cuarta instancia de apelacion; 3 b™) del
ordenamiento juridico interno de la Republica Argentina en tanto
el Art. 75, inc. 22 de la de la Constitucion Nacional declara -al
disponer la jerarquia constitucional a los Tratados de Derechos
Humanos alli enunciados- que esas convenciones “no derogan
articulo alguno de la Primera Parte de la Constitucion”. Entre esos
articulos no derogados, segun la Corte argentina, se encuentra el
Art. 27 que preserva los “principios de derecho publico establecido
en la Constitucion”, por sobre los tratados con las potencias
extranjeras. Entre tales principios luce el de la supremacia de la
Corte argentina, consagrada en el Art. 108 de la Constitucion
Nacional lo cual le impide al Tribunal revocar sus propias
sentencias firmes. 3 En este punto surge un matiz de
diferenciacion que considero importante entre el voto de la mayoria
de fundamentos y el de la concurrencia.

Como se advierte, la frase “no derogan articulo alguno de la
Primera Parte de la Constitucion” tiene en “Ministerio de
Relaciones Exteriores y Culto” un nuevo sentido. Hasta antes de
emitida esta sentencia la clausula habia sido interpretada en varios
precedentes de la Corte Suprema —como ya se anticipo- en el
sentido de que los tratados no habian derogado ninguna norma de
la Constitucién. En esos precedentes el Tribunal argentino habia
considerado que los convencionales constituyentes ya habia
efectuado en 1994 el juicio de constatacion acerca de la

3 Cf. consid. 8° y 9° de la mayoria de fundamentos y Cf. 5° consid. de la concurrencia, en
“Ministerio...”

3 Cf. consid. 16 y 17 de la mayoria de fundamentos y consid. 5° y 6° de la concurrencia en
“Ministerio... "
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compatibilidad de los tratados con la Constitucion. * La
consecuencia de ello salta a la vista: no procede el andlisis de
constitucionalidad de la Convenciones con jerarquia constitucional,
aunque si su armonizacién con las disposiciones de la Ley
Suprema.

Pero, en 2017 y como ya se sefiald, la mayoria de la Corte
Suprema en “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto”
entendié que el Art. 27 de la Constitucion constituia un “valladar
infranqueable” para lo dispuesto por los tratados internacionales. A
mas y en esa direccion y de manera mas decisiva, la concurrencia
del juez Rosatti agregd que no es posible, sin mas, de modo
automatico, hacer prevalecer “sin escrutinio alguno, el derecho
internacional —sea de fuente normativa o jurisprudencial- sobre el
ordenamiento constitucional”. Como puede advertirse, de este voto
emergen limites muy precisos al control de convencionalidad que,
para prosperar y resultar aplicable, no debe afectar la intangibilidad
del derecho publico argentino, aunque se trate de una sentencia de
la Corte Interamericana.

Desde luego, el Estado argentino es responsable en el orden
internacional por eventuales violaciones a los derechos humanos
que se originen por la actuacion de sus organos de poder y ello
produce efectos en el orden interno nacional, aunque esos
organismos lo sean de las provincias o de los municipios. En
consecuencia, cada uno de los poderes, en la medida de sus
competencias, como bien dijo la mayoria de la Corte Suprema en
“Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto”, debe compatibilizar
el orden juridico interno con aquellos compromisos internacionales
y asegurar, al mismo tiempo y por medio de los instrumentos
constitucionales, los derechos y garantias de quienes no han sido

3 En varias sentencias, la Corte Suprema —o, con mayor precisién, algunos votos de sus ministros
hasta que el criterio obtuvo mayoria en el Tribunal- ilustran al respecto: Cf. consid. 11, 12 y 13 de
“Chocobar, Sixto”. Fallos 321:885 (1998); “Monges, Analia c/Universidad de Buenos Aires", Fallos
319: 3148 (1996); "Petric", Fallos 321: 885 (1998); “Cancela”, Fallos 321: 2637 (1998).

La interpretacion contraria -es decir la que consideraba que la manifestacion constituyente acerca de
que “los tratados no derogan...” significaba que “no debian derogar” y que si lo hacian debia
prevalecer la normativa constitucional- fueminoritaria. Asi lo sostuvieron los entonces jueces FAYT
y BELLUSCIO. Cf., respectivamente, “Arancibia Clavel”, Fallos 327: 3313 (2004) y “Petric,
Fallos 321: 885 (1998).
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oidos en el proceso regional y pueden verse afectados por las
decisiones tomadas en ese &mbito contencioso.

Por otra parte, conviene reparar en el sugerente principio
elaborado por la concurrencia del juez Rosatti, a pesar de que por
ahora se trata de un voto emitido en soledad. ElI magistrado hizo
mérito de la «esfera de reserva» que emana del Art. 27 de la
Constitucién Nacional disposicion en la que, segun el juez, se
origina «un margen de apreciacion nacional» al momento de la
aplicacion de los Tratados de Derechos Humanos. En consecuencia
de ello emerge la necesidad de recurrir a una interpretacion
armonica entre lo dispuesto por la Corte Interamericana y el
ordenamiento constitucional argentino. % Porque, conviene tenerlo
presente, el Estado cuando firma y ratifica tratados de cualquier
tipo, se obliga a si mismo y no debe borrar por via oblicua aquello
a lo que se comprometio en el orden internacional. En algunos
casos para proteger derechos humanos en sentido estricto. En otros,
ademas, para preservar la seguridad juridica y la confianza
internacional en la Republica Argentina.

El fallo suscitd mucha controversia pues la Corte argentina
afirmo su carécter de suprema en el orden jurisdiccional interno
con los efectos que ello tuvo —por lo menos en el plano de los
signos expresados- sobre el valor vinculante de una sentencia de la
Corte Interamericana, condenatoria para el Estado nacional. ¥

De todos modos, la resolucion de la Corte argentina no
afecto, en los hechos, las facultades y garantias convencionales de
quienes recurrieron a la instancia internacional, salvo por la critica

36 Cf. consid. 5°y 7° de la concurrencia en “Ministerio...”. Analicé la sentencia y sus implicancias,
con mayor amplitud en GELLI. Ob. citada en la nota siguiente.

37 La Revista Juridica La Ley dedic6 una Edicién Especial a analizar la sentencia. Publicaron alli
GARAY, Alberto F. —En ocasiones necesitamos a lo obvio-; GARGARELLA, Roberto —La
autoridad democratica frente a las decisiones de la Corte Interamericana; PIiZZOLO, Cal6gero -
JSer “intérprete supremo” en una comunidad de intérpretes finales?; SANTIAGO, Alfonso
¢Desobediencia debida? ¢Quién tiene la dltima palabra?- ; SOLA, Juan Vicente, GONZALES
TOCCI, Lorena y CAMINOS, Pedro A. —La Corte Suprema y la Corte Interamericana; ZUPPI,
Albero L. y DELLUTTI, Rodrigo ~Comentario a un didlogo entre quienes no se escuchan. La
decision de la Corte Suprema en el caso “Fontevecchia y D Amico c. Republica Argentina”, y
GELLLI, Maria Angélica —Los alcances de la obligatoriedad de los fallos de la Corte Interamericana
y la reivindicacion simbdlica de la Corte argentina-.
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que suscitd en el Tribunal argentino por el derrotero que tomé la
Corte regional que habia reconocido la procedencia de sus
reclamos. Por cierto, existe una modificacion de la doctrina
jurisprudencial hacia adentro del Estado argentino, pero no se han
desconocido las obligaciones internacionales, por lo menos
referidas a los amparados en el orden internacional y a quien
obtuvo reconocimiento de sus derechos en el orden local antes del
proceso internacional.

Pese a ese alcance, diriamos morigerado en los derechos de
los afectados, después de emitida la sentencia de la Corte
Suprema, se peticion6 a la Corte Interamericana a fin de que el
Estado Argentino diera cabal cumplimiento al fallo regional en la
ejecucion de esa sentencia. En la audiencia que se celebré al efecto
el 21 de agosto de 2017, los representantes del Estado —jefatura que
por disposicion constitucional inviste el presidente de la Nacion-
bien alegaron que en el pais rige la division de poderes y la
independencia del Poder Judicial.

La decision de la Corte argentina frente a la sentencia
emitida por la Corte Interamericana y luego de la presentacion de
las partes ante el tribunal regional motivd la resolucion de este
organo jurisdiccional quien valoré los esfuerzos de Argentina por
cumplir los fallos regionales; se quejé ¢deploré? el cambio de
jurisprudencia de la Corte Suprema vy, segun lo interpreto, concilio
la controversia interpretando que pueden dejarse sin efecto las
sentencias locales de varias maneras, que es lo que habia dispuesto
el tribunal regional, sin necesidad de revocarlas. 3

Finalmente, la Corte argentina, a la vista de lo resuelto en el
proceso de ejecucion de sentencia por la Corte Interamericana
emitié una breve resolucidn. Dijo alli que el tribunal regional habia
aclarado que ella no tenia necesidad de revocar su sentencia, para
cumplir el fallo de la Corte Interamericana; manifestdé seguir la

38 Cf. parr. 17, 25, 23, 26, 21, 16 y 35 del Caso Fontevecchia y D”Amico vs. Argentina. Supervision
de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 18 de
octubre de 2017.
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sugerencia que, ésta, le formulaba en el sentido de emitir otro acto
juridico, por ejemplo, anotando que la sentencia local habia sido
declarada violatoria del tratado. Sin embargo, luego de todo ello, en
la parte resolutiva, la Corte Suprema decidié anotar que la
sentencia del Tribunal argentino habia sido declarada incompatible
con el Tratado en el ambito regional.

4.4. La intensidad evolutiva de la Corte Interamericana
y de la Comision Americana

Las tensiones Yy eventuales resistencias que se generen
hacia adentro de los Estados parte por las decisiones
jurisdiccionales de la Corte Interamericana pueden incrementarse
por las opiniones consultivas del tribunal regional o las
resoluciones, informes y recomendaciones emitidas por la
Comision Americana. *° Mas todavia si estos organismos
intensifican y deslizan el uso de sus respectivas competencias,
rozando decisiones de fuerte contenido politico o ideoldgico. Una
sentencia y dos opiniones consultivas, ambas de la Corte
Interamericana y una solicitud de opinion consultiva peticionada
por la Comisibn Americana constituyen paradigmas de esas
situaciones.

4.4.1. Las sentencias regionales. Otro caso para
considerar:“Penal de Castro Castro” vs. Peru”

Las sentencias emitidas por la Corte Interamericana
declarando que un Estado parte vulnerd determinadas disposiciones
convencionales en perjuicio de los denunciantes, pueden incluir
entre los remedios que se disponen, las denominadas reparaciones
simbdlicas. El tribunal regional, suele declarar que la misma
sentencia que dicta es también una reparacion simbolica. Y, en este

3 Cf. Resolucion C.S. N° 4017/17. Expte. 6439/12. C.S. (5 de diciembre de 2017). Examiné estos
entredichos jurisdiccionales en GELLI, Maria Angélica. Ob. Citada en nota 14. Tomo Il. Pag.
287/88.

40 \er nota 24.
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punto, no puede menos que coincidirse con el tribunal, pues
quienes vieron afectados sus derechos y garantias reciben, con el
fallo, la declaracion formal y publica de que el Estado bajo cuyo
amparo aquellos derechos fueron vulnerados obr6 mal.

A més de ello, la Corte Interamericana ha ordenado otras
reparaciones simbolicas mas especificas y, en algunas
circunstancias, controversiales. Fue en el caso “Castro Castro vs.
Pert”, en que ese tipo de reparaciones gener6 un conflicto
adicional en la sociedad peruana a proposito del accionar terrorista
de la organizacion insurgente conocida como “Sendero Luminoso”
y de la represion estatal que le siguiod, en la que se violentaron de
modo grave derechos humanos de las personas comprometidas con
aquel accionar también ilegitimo. ** Los hechos y el conflicto que
llegaron a conocimiento de la Corte Interamericana referian,
concretamente, a la represion aplicada a quienes encarcelados y
pertenecientes a esa organizacion —segun alego el Estado- habian
intentado la fuga del Penal Miguel Castro Castro. En esa accion
que dur6 varios dias, se produjeron gravisimas violaciones de una
serie de derechos, en especial a la vida, a la integridad fisica y a la
dignidad de las personas que habian pertenecido a Sendero
Luminoso, incluidas las que afectaron a las mujeres,
particularmente crueles y agraviantes para la condicioén femenina.

La sentencia de la Corte Interamericana que condend esas
acciones estatales, incluyd una reparacion simbolica singular. El
tribunal regional dispuso que los nombres de los fallecidos en la
represion estatal a los encarcelados en el Penal Castro Castro se
incluyeran en las piedras que rodeaban al monumento conocido
como “El Ojo que Llora”. Este monumento, emplazado en la
ciudad de Lima y construido por la artista Lika Mutai,
conmemoraba a los muertos en el conflicto armado desatado por
aquella organizacion. 42

41 El nombre oficial de Sendero Luminoso fue el de Partido Comunista del Pert. Se lo consider6 una
organizacion terrorista que provoco, ademas, el desplazamiento de las poblaciones indigenas del pais
por las acciones que realizaba. Comenz6 a actuar en la década de 1980.

42 Cf. “Penal Miguel Castro Castro vs. Pert”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 25 de
noviembre de 2006. Serie C. N° 160. Examiné con mayor extensién los hechos, la afectacién
particularmente grave de los derechos de las mujeres detenidas, de la sentencia, de sus repercusiones
y rechazos por unos y otros en GELLI, Maria Angélica -Las reparaciones simbdlicas por la
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La decision de la Corte Interamericana, en ese aspecto,
desatdé una controversia de proporciones en el Per(. Varias
personas abogaron por la destruccion del monumento
conmemorativo que incluia —o pretendia incluir- a todas las
victimas del conflicto armado y hasta su presidente de entonces
Alan Garcia dijo estar indignado con la resolucion del tribunal
regional. Opinién que no compartid el escritor Mario Vargas Llosa
para quien “El Ojo que Llora” buscaba forjar una cultura de la paz.
Todavia hoy, en 2018, el memorial es centro de polémicas y sufre
ataques destructivos. Quizas no siempre pueden resolverse en toda
su integridad conflictos de ese tipo, mediante una sentencia que
quiera reparar con signos y simbolos, heridas muy profundas en la
sociedad. Ello requiere, asi lo interpreto, extremar la prudencia
judicial para no exacerbar los enconos, si lo que se busca es
construir una paz duradera.

4.4.2. Las Opiniones Consultivas de la Corte
Interamericana: dos emitidas, y otra solicitada por la
Convencion Americana

La intensidad evolutiva de Corte Interamericana en la
defensa de los derechos convencionales segin su propio ideario vy,
asi lo entiendo, mas alla del texto del los tratados, se puso en
evidencia en la Opinion Consultiva 24/2017 solicitada por Costa
Rica. El Estado habia requerido del tribunal regional que
interpretara la proteccion eventualmente brindada por la
Convencion Americana de Derechos Humanos al cambio de
nombre de las personas, de acuerdo con la identidad de género
auto-percibida por cada una de ellas, tanto como al reconocimiento
de los derechos patrimoniales derivados de un vinculo entre
personas del mismo sexo. *

violacion estatal de los derechos humanos. (A propdsito del caso “Castro Castro vs. Perii”)- La Ley.
Suplemento Constitucional. Buenos Aires, marzo de 2007.

43 Cf. Opinién Consultiva OC-24/17 solicitada por la Republica de Costa Rica - identidad de género,

e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. CIDH, 24 de noviembre de 2017. Serie A.
Ne 24.
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En opinion de la Corte Interamericana el cambio de nombre
y en general la adecuacion de los registros publicos y de los
documentos de identidad para que sean conformes a la identidad de
género auto-percibida constituye un derecho protegido que deben
de garantizar los Estados; también constituye una obligacion estatal
el reconocimiento de la identidad de género a las personas para el
goce pleno de otros derechos humanos. Todo ello, segun el tribunal
regional, fundado en el derecho al libre desarrollo de Ila
personalidad; a la privacidad; al reconocimiento de la personalidad
juridica y el derecho al nombre, a la vida familiar y a la igualdad. A
mas de ello, la Corte Interamericana puntualizé que para formalizar
el trdmite administrativo o notarial debia requerirse, Unicamente, el
consentimiento libre e informado del solicitante “sin que se exijan
requisitos como certificaciones médicas y/o psicologicas u otros
que puedan resultar irrazonables o patologizantes (sic) y debe ser
confidencial”

El razonamiento de la Corte regional hizo foco decidido en
la defensa de las distintas modalidades de familia —las constituidas
por parejas heterosexuales o parejas del mismo sexo- para
resguardar estrictamente el derecho a la igualdad y extender de ese
modo el texto de la Convencion en punto al alcance del derecho
reconocido en el tratado y, tal como se expresd, del “hombre y la
mujer a contraer matrimonio y fundar una familia”. Pero, al emitir
el dictamen, la Corte Interamericana dijo algo sorprendente, no
sobre la cuestion sustantiva sino sobre los fundamentos que no
debian invocarse, no considerarse, para resolver. El tribunal
regional sostuvo que “las convicciones religiosas o filoséficas no
pueden condicionar lo que la Convencion establece respecto de la
discriminacion basada en orientacidn sexual” ya que crear una
institucion que produzca los mismos efectos y habilite los mismos
derechos que el matrimonio, pero que no lleve ese nombre carece
de cualquier sentido, salvo el de sefialar socialmente a las parejas
del mismo sexo con una denominacién que indique una diferencia
sino estigmatizante, o por lo menos como sefal de

subestimacion”.**

44 Cf. OC 24/2017. Parrafos 223 y 224.
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No obstante y sin abrir juicio acerca de las convicciones de
la Corte Interamericana expuestas en su opinion, caben dos criticas
a la afirmacion de este tribunal acerca de que no deben
considerarse las convicciones, a lo menos las filosoficas, para
condicionar lo que la Convencidn establece.

La primera corrid por cuenta del licido andlisis de Sagués
quien bien sefal6 la contradiccion entre rechazar las convicciones
para interpretar el Tratado y, al mismo tiempo, recurrir a las
propias de la Corte Interamericana en materia de igualdad para
definir el concepto de familia. *> En efecto, el tribunal regional
afirm6 “que la Corte considera que siempre y cuando exista la
voluntad de relacionarse de manera permanente y conformar una
familia, existe un vinculo que merece igualdad de derechos y
proteccion sin importar la orientacion sexual de sus contrayentes”.
He ahi, expuesta en toda su literalidad, una cosmovision acerca de
la familia que surge de la interpretacion extensiva efectuada por la
Corte Interamericana.

La segunda objecion al dictamen del tribunal regional
emergié del voto individual del juez Vio Grossi en la misma OC
24/2017. Segun este magistrado la posicion de la Corte
Interamericana, sin dar explicacion o fundamento de ello, acerca
de las convicciones religiosas o filosoficas que resultarian
inapropiadas para interpretar la Convencion podria resultar en
discriminatoria para esos discursos. *® Sin olvidar, claro y lo

45 Cf. SAGUES, Néstor Pedro -La “convencién viviente” en la opinion consultiva 24/2017 de la
Corte Interamericana de Derecho Humanos- Revista Juridica La Ley. Buenos Aires, Argentina, 29 de
mayo de 2018.

4 Cf. Voto individual —parcialmente disidente- del juez Eduardo VIO GROSSI en OC 24/2017.
Parrafos 100 y, en especial, 101. El magistrado, también afirmé que el Art. 17.2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, en tanto reconoce el derecho de las personas a contraer
matrimonio y a fundar una familia si los contrayentes tienen “la edad y las condiciones requeridas
para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no
determinacion de las condiciones para ello, no estd disponiendo que procede el reconocimiento del
matrimonio entre personas del mismo sexo, sino que las condiciones para contraer matrimonio,
entendido como la unién entre un hombre y una mujer, no deben ser discriminatorias pues no se
puede colegir que el matrimonio entre personas del mismo sexo ha sido reconocido, ni siquiera
tacitamente y, por ende, ni aun aplicando la interpretacién evolutiva, por el Derecho Internacional o
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, de esto se desprende que no existe la
obligacion internacional de reconocer o consagrar el matrimonio entre personas del mismo sexo y si
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agrego por mi parte, que resulta casi imposible desprender las
normas juridicas de idearios, cosmovisiones, en fin, axiologias. La
cuestion es quien las establece en la sociedad democrética y, antes
de ello, como se descubren los valores que informan las normas
para que no se conviertan en pura subjetividad.

Pero poco tiempo antes de emitir la OC 24/2017, la Corte
Interamericana difundid la Opinion Consultiva 23/2017 en la que
pretendié dar mas peso a las doctrina que elabora y a las reglas que
crea como tribunal jurisdiccional, en casos contenciosos, y como
6rgano consultivo. La cuestion interpretativa consultada fincaba
acerca de las obligaciones estatales en relacién con el medio
ambiente y la protecciéon y garantias del derecho a la vida y a la
integridad personal. En lo que aqui interesa, la Corte regional
estimd “necesario recordar que, conforme al derecho internacional,
cuando un Estado es parte de un tratado internacional, como la
Convencion Americana de Derechos Humanos, dicho tratado
obliga a todos sus oOrganos, incluidos los poderes judicial y
legislativo, por lo que la violacion por parte de alguno de dichos
Organos genera responsabilidad internacional para aquél. Es por tal
razon que [estimd] necesario que los diversos 6rganos del Estado
realicen el correspondiente control de convencionalidad para la
proteccion de todos los derechos humanos, también sobre la base
de lo que sefale en ejercicio de su competencia consultiva, la que
innegablemente comparte con su competencia contenciosa el
propdsito del sistema interamericano de derechos humanos, cual es,
«la proteccion de los derechos fundamentales de los seres
humanos»” 4" Dicho de otra manera, la Corte extendi6 como
criterio interpretativo para ejercer una especie de control de
convencionalidad , también lo que ella dictamine a través de las
opiniones consultivas que emita. “8

ello no ha acontecido, tampoco la obligacion de modificar las respectivas legislaciones nacionales a
fin de permitirlo.

47 Cf. Opinion Consultiva OC 23/2017 solicitada por la Replblica de Colombia. CIDH. 15 de
noviembre de 2017. Serie A. N° 23. Parrafo 28. (Bastardillas agregadas).

48 Aunque la funcién consultiva de la Corte Interamericana frente a la contenciosa ha sido puesta en

debate (OC 1/1982. CIDH. 24 de septiembre de 1982. Serie A. N° 1) puede citarse como un
antecedente de la OC 23/2017 el voto del juez Rodolfo F. PIZA quien postuld que “la Corte. Al
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Ante estas opiniones consultivas -¢podriamos llamarlas,
deshordes de competencias?- conviene regresar al dictamen del
procurador general argentino en el caso “Acosta, J. E.” ya
mencionado, en el que puso de resalto que de acuerdo a lo
dispuesto por la Convencion Americana de Derechos Humanos,
solo resultan vinculantes para el Estado las sentencias en las que
fuera parte (Art. 68). *° Podriamos agregar que segln la sentencia
de la Corte Suprema argentina -en el referenciado caso “Ministerio
de Relaciones Exteriores y Culto...”- y ello en el caso de que el
tribunal regional se hubiera expedido dentro de su competencia
especifica y no mas alla de ella.

Finalmente, para exponer hasta dénde parecen dirigirse los
organismos del sistema americano en el control de las decisiones
de los Estados que lo integran, cabe referirse a la opinion
consultiva que le requirio la Comision Americana a la Corte
Interamericana  en octubre de 2017 bajo la denominacion
Democracia y Derechos Humanos en contextos de Juicios
Politicos.

A pesar de la designacion tan general, en realidad las
consultas requeridas no se refieren a los juicios politicos a los que
pueden ser sometidas todas las personas sujetas -por las
instituciones de los Estados partes- a ese tipo de procedimiento,
sino a los “juicios politicos contra presidentes/as democratica y
constitucionalmente electos/as”. En efecto, las preguntas fincaron
acerca del «debido proceso»; la «proteccion judicial»; «el control
judicial sobre el procedimiento» y el «control judicial sobre el
resultado» de un juicio politico llevado a cabo por «el Poder

descargar su funcién, especialmente la consultiva, vaya abandonado la tradicional reticencia de todo
tribunal de justicia a declarar principios, doctrinas y criterios de interpretacion que no sean los
indispensables para resolver cada caso concreto de su conocimiento, y lanzandose, a pretexto de ese
conocimiento formal, su misién més trascendente de crear jurisprudencia con la audacia, amplitud,
intensidad y flexibilidad posibles, sin otra limitacién que las fronteras insalvables de su competencia
(...) iy Un poquito mds alld, si se puede”. Cf. OC 4/1984. CIDH. 19 de enero de 1984. Sere A. N° 4.
Voto separado del juez Rodolfo E. PIZA E. Parrafo 1. (Bastardillas agregadas). En cambio en la
Opinién Consultiva 15/1997 la Corte dijo que “aun cuando la opinién consultiva de la Corte no tiene
el carécter vinculante de una sentencia en un caso contencioso, tiene, en cambio, efectos juridicos
innegables”. Cf. OC 15/1997. CIDH. 14 de noviembre de 1997. Serie A. N° 15.

49 Ver nota 10.

268



DOCTRINA 2018 — MARIA ANGELICA GELLI

Legislativo  contra  los  Presidentes/as  democrética vy
constitucionalmente electos/as » °° Juicios politicos llevados a
cabo, conviene tenerlo presente, por legisladores que también
deben ser elegidos democraticamente y conforme al sistema
constitucional establecido en cada Estado. Tal vez por ello la
Comisién se preocupd por inquirir, también, por el modo de
asegurar que el control judicial sobre estos casos no implique un
riesgo sobre “el principio de la separacion de poderes y [el] sistema
de pesos y contrapesos en una democracias”. >

Las preguntas mas inquietantes, y tal como se sefialo, las
que implicaron la mayor interferencia en los sistemas politicos de
los Estados fueron las que -partiendo del principio de legalidad-
inquirieron acerca de cuales serian las causales de procedencia de
ese proceso: las de responsabilidad politica, disciplinarias o de otra
naturaleza; los casos en los que el juicio politico podria, ademas de
violatorio de los derechos individuales, afectar desde una
dimension colectiva los derechos politicos de las personas que
votaron por la persona enjuiciada y, si ese fuera el caso, que
salvaguardas deben de existir en la regulacion y en la practica para
prevenir “el uso de juicios politicos” -por parte de del Poder
Legislativo en contra de presidentes o presidentas elegidos
democraticamente- ‘“como forma de golpe de Estado
encubierto”.%* Como puede advertirse, la consulta pretende indagar
-y quizds lograr por parte de la Corte Interamericana- el
establecimiento de reglas generales hacia adentro de los Estados en
orden a la estructura y funcionamiento del sistema politico, como
control de los controles politicos, no ya en un caso particular sino
como criterio de limitacion a uno de los poderes del Estado.
Presuponiendo, ademas, que el golpe de Estado puede provenir de
uno sélo de ellos, nada menos de quien inviste la representacion

50 Cf. Punto B, preguntas 1; 2; 2.1 y 2.2. de la Consulta de la Comisién Americana a la Corte
Interamericana de Octubre de 2017.

51 Cf. Punto B, pregunta 2.3. de la Consulta de la CADH.

52 Cf. Punto B, preguntas 5 al 8. de la Consulta de la CADH. Cf., también, el pormenorizado analisis
critico de esta Consulta y sus antecedentes y efectos para los sistemas politicos de los Estados parte
en VITOLO, Alfredo —Ponencia- Instituto de Politica Constitucional de la Academia Nacional de
Ciencias Morales y Politicas. Buenos Aires, Republica Argentina. 2 de mayo de 2018.
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popular y, eventualmente, la representacion federal en los Estado
de ese tipo.

5. La prudencia, virtud cardinal de los jueces ¢Un
posible punto de equilibrio en materia de derechos
humanos ante el regreso de las soberanias
nacionales?

La globalizacion juridica en materia de derechos humanos
también puede atravesar crisis por el regreso de las soberanias
nacionales perturbadas por lo que consideren un exceso en el
ejercicio de las competencias de los organismos jurisdiccionales,
cuasi jurisdiccionales o politicos, creados por los sistemas
regionales o internacionales de defensa de esos derechos.

Esta cuestion debe considerarse, ademas, en el contexto de
liderazgos politicos en paises centrales que desconfian de la
globalizacion de cualquier tipo, aunque sostengan idearios en algin
punto encontrados.

Por otro lado, los jueces regionales —cuanto mas los
integrantes de los restantes organismos mencionados- pueden
considerarse contramayoritarios por su forma de eleccion,
remocién y conocimiento menguado por parte de las mayorias
sociales de los Estados parte, quienes no pueden ejercer sobre ellos
ningun control. La autoridad de la que disponen se origina en el
propio sistema, en la competencia que les asignan los tratados y
convenciones y en su personal prestigio y mesura en el obrar.

Como se ha sefialado al comienzo, el sistema puede dar de si
en la defensa de los derechos de las personas y constituir un
valladar contra autoritarismos y dictaduras que los vulneren.

Pero los integrantes de esos organismos deben de actuar con
la virtud cardinal propia de los jueces, la prudencia, respetando el
margen de apreciacién nacional de cada Estado parte, recordando
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que los tratados y convenciones constituyen un piso minimo y
fuerte de derechos para todos, en todo tiempo y lugar. En especial,
para no desnaturalizar el sistema. Para no desalentar a los Estados
porque la exigencia de responsabilidad internacional constituye un
reaseguro que no debiera perderse.
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